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第二章　有用性衡量テストの発展過程
第一節　ニューサンス法発展前史
第三款　産業化以前のアメリカ
　　　　ー19世紀初期から南北戦争（1860－1865）、1870年頃まで一
　さて、ここでは19世紀初期から南北戦争頃までのニューサンス法の状況
について若干概略しておこう。
　周知のごとく、独立後のアメリカに法的権威を提供していたのは、ブラ
　　　　　　　　（1）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）ッタストーンの英法釈義並びにイギリスの先例であったといわれている。
それゆえアメリカの裁判官は、不動産権に対する全ての侵害に対してsic
utere原則を適用しようと努めていた。行為者に対して絶対的な責任を課
すこの原則は、近隣の土地所有者の財産利用・享受を妨げるような振動、
騒音、ほこり、煤煙等を発生させる行為者が賠償責任あるいは差止責任を
負うことを前提としていたので、発展途上のアメリカの産業に対して相当
　　　　　　　　　　　（3）な負担となる危険性を帯びていた。
　19世紀初期においては、依然としてイギリスに原料・食料を供給する植
民地的な経済発展が持続していた。既存の産業が産業構造の変化なしに拡
大され、生産水準の上昇をもたらしていた。この時期においてはいまだに
農業が重要な経済基盤となっていた。従って、小規模な商工業が土地利用
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）をめぐる紛争の原因となっているにすぎなかった。
　1830年代半ばから南北戦争までの期間には、これまでと比べて急速に経
済状態が変化した。産業主体のレベルについていえば、それが家族から企
業に置き換わり、産業構造の変化と生産水準の飛躍的上昇がもたらされ
た。この時期においては、未開発の広大な土地の存在が企業と周辺の土地
所有者との紛争を未然に防ぐ機能を果たし、ようやくのこと紛争の表面化
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を食い止めているような状態であった。しかしながら、そうはいっても新
しく発展しつつある大規模産業が近隣の土地所有者に対して損害を与える
ようになるにつれて、差止を請求する訴訟も含めたニューサンス訴訟の量
自体がかなり増大するのを避けられるべくもなかった。そしてこの頃にな
ると、それまでは差止命令（injunction）はエクイティ裁判所の持つ権限
として明確に認識されていなかったのだが、もはや裁判所にとって馴染み
　　　　　　　　　　　（5）の薄いものではなくなっていた。
　さてそのような社会状態の急速な変化が進む状況下で、ニューサンス法
理はどのように変貌し始めたのだろうか。この頃の裁判所は、ごくわずか
な例外を除いて依然として形式的なsicutere原則に依存しながら何とか
　　　　　　　　　　　　　（6〉一定の紛争解決を導こうとしていた。まず一方で「法律上当然のニューサ
　　　　　　　（7）ンス（nuisance　per　se）」に該当するニューサンスを拡大したことが指摘
　（8）
される。だが他方で、経済的発展を阻害するおそれを内包するニューサン
ス法の影響を制限するために、裁判所は多様な補助的な準則に依拠して
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）sic　utere原則の適用を制限する方法を巧みに考案していったのである。
　おそらくその中でも実体法上最も重要な法理は「制定法上の正当化理由
（statutory　justification）」の抗弁をあげることができる。この抗弁は製粉
場、鉄道及びその他の政府の特権の下で活動している企業を通常のニュー
サンス差止の射程から除外した。なぜならば、これらの事業はその制定法
上与えられた特権を理由としてニューサンスの責任を免除されると考えら
　　　　　　　（10）れていたからである。
　そして社会的に有益な行為から生じる侵害は不注意がなければ賠償義務
を負わないとするネグリジェンス法という発展途中の私法上の原則と歩調
を合わせて、ニューサンス法においても過失がない場合は損害賠償の責任
がないとする法理も採用されるようになった。これは当初、公的機関の行
為について適用される「正当な補償」という公法上のルールを制限するの
に用いられた理論であるが、同様に私企業に対しても損害賠償責任を免除
するために拡張された。この抗弁は、当時発展途上にあった鉄道事業が成
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長するためには非常に重要な意義を有していた。すなわち、鉄道会社はあ
らゆる合理的な注意を払ったことを立証することで、火花と煤煙の飛散か
ら近隣の建物及び作物に対して不可避的に惹起する損害にっいて完全に責
　　　　　　　（11）任を免れ得たのである。このようなニューサンス法のネグリジェンス法と
の融合によって、そもそも不動産保護法であったニューサンス法に、身体
に対する権利侵害にっいて損害賠償を回復するための救済方法でもあると
　　　　　　　　　　　　　（12）いう観念が導入されたとされている。
　また、パブリック・ニューサンスの分野においてもsic　utere原則が制
限され、損害を回復するために原告が「特別の損害」を示さねばならない
とする原則の要件が厳格化され被告の免責を導出した。すなわち、第一
に、単なる幾つかのプライベート・ニューサンスの集合がパブリック・ニ
ューサンスを構成すると定義してパブリック・ニューサンスの枠を拡張
し、この概念を用いて原告が複数存在する事例をパブリック・ニューサン
スの枠組みに組み入れてしまった。第二に、原告の損害が一般公衆の損害
とは種類（kind）において異なっていなければいけないという要件を定立
　　　　　　　　　　　　　（13）して「特別の損害」の定義を狭めた。
　さらに実体法が原告に有利なsic　utere原則にとどまっていたので、手
続上の抗弁を用いて被告の免責を導き、これにより新しい産業に対する差
止を回避しまた差止が命ぜられる範囲を制限した。この文脈においては
「手続上の（procedura1）」とは、ニューサンスの存否の問題に取り組むの
を回避し、差止による救済を与えない、あるいは差止裁判の引き延ばし
（時間稼ぎ）をする法理全部が関係する。当時、裁判所は実体法上のsic
utere原則によって企業活動が阻害される範囲を縮小するために手続上の
原則を発達させた。概して、エクイティ裁判所の歴史的な格言から引き出
してきたものもあれば、個々のニューサンス訴訟との関係で発展したもの
もあった。この期間のもっともきわだった手続上の発展は、エクイティ裁
判所の裁判官が自己の権限を融通の利かない諸原則を機械的に適用する以
上のものであると認識するに至った点にある。エクイティ裁判所がその権
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限の自由裁量的性質を認識したことが、この時期に手続上の法理へ主とし
　　　　　　　　　　　　　（14）て依存した原因であるともいわれる。
　またエクイティは現実のニューサンスのみを差止め、将来のニューサン
スは差止めない（原告が特別な侵害を被る切迫した状況にある場合にのみ差止
　　　　　　　　　　　（15）められる）とした裁判所もある。土地を代替可能性のある物とみなし、コ
モン・ロー上の金銭的損害賠償を土地に対して加えた損害の完全な矯正策
とする裁判所もあった。すなわち、「相当な補償（adequate　compensa－
tion）」はコモン・ロー上で与え得ることに基づき、侵害原因たるニュー
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）サンス自体を除去し得る差止的救済を与えることを拒否したのだった。
　なお、この時期には後出の嫌がらせ目的の塀（spite　fence）事例が既に
　　（17）
存在する。そこでは日照阻害を物質の侵害ではないので、ニューサンスと
認めないとされている。また、この時期はイギリス法をアメリカ固有の生
活条件に適応させるため、また、分権化された連邦国家の中で、各州の過
度の細分化を防ぎ合理的な程度の画一性を確保するために、裁判官が創造
的革新的に行動した時期でもあった。この時期の裁判官として主導的役割
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）を果たしたストーリー裁判官も、創造的・政策志向的であった。このた
め、南北戦争の頃までに、アメリカは、かなり独自の法発展をしたので
（19〉
ある。
　更に、自分の土地に人為的に貯えられた物が逸失したことによって生じ
た損害に関し、土地の利用を「自然的利用」と「非自然的利用」とに分け
た上で「非自然的利用」の場合にその土地所有者に対して厳格責任を適用
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）するRylands　v．Fletcher（1868）の準則がイギリスで確立する。この準則
については、本稿でも扱う後の判例の判断にその影響力が窺える。
（1）Blackstoneにおけるニューサンスの位置づけについては、矢頭［1959］を参
照。
（2）　田中成明他［1997］167。田中英夫［1980］253－257、木下［1988］1－8。
（3）原島教授が指摘するように、ドイツ法も工業が差止の危険にさらされるという
類似の事態を経験している。「我が国で公害が社会的問題となったとき、日本民法
に法の欠陥があると痛感された。そして英米法のニューサンスやドイツ法のイミッ
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　シオーンの法理に目を向けた。そのとき、これらの規範はただ進んだもの、学ぷべ
　きものとして目に映じた。しかし、とくにイミッシオーン法理の場合、それが工
業・産業資本擁護のための民法理論の修正である、という側面は正確にとらえられ
　なかった。一九世紀には、工業は常に農業・林業・漁業との関係で差止の危険にさ
　らされていたのであり、工業の利益において差止の危険から解放されたのは一八六
〇年以降、営業法によってであった」、原島［1976］65。
（4）Kurtz［1976］624．例えば、1789年から1839年の間には、差止請求訴訟も含め
て公式記録で確認できる訴訟は9件（①Ramsay　v．Riddle（c．c．d．c。1806）、②
Quakenbush肌VanRiper（N．」．1835）、③Southardv．MorrisCana1＆Banking
Co．（N．J．1832）、④Coringv．Lowere（N．Y．1816）、⑤Gardnerv．Trusteesof
theVillageofNewburgh（N。Y．1816）、⑥Easonv．Perkins（N．C．1831）、⑦
Caldwellv．Knott（Tenn．1836）、⑧Beveridv．Lacery（Va．1824）、⑨Wingfield
v．Crenshaw（Va．1809））であり、そのうち差止が認容された事件は2件（Coring
v．Lowere（N．Y．1816）、Gardner　v．Trustees　of　the　Village　of　Newburgh（N．
Y．1816））にすぎなかった。この頃には、エタイティ裁判所が自由裁量に基づいて
差止を命じうるということは明確に認識されていなかったといわれている。
（5）　Horwitz［1977］75，Kurtz［1976］628－629．
（6）Horwitz［1977］74－78．ここでは、南北戦争以前においてはケンタッキー州が
成長しつつある経済にニューサンス法を適合させ、惹起される損害に企業の社会的
有用性を対置する比較衡量の結果として被告の行為はニューサンスにならないとす
る態度を積極的に取ったことが述べられている。
（7）場所、環境にかかわらず、あらゆる状況のもとで常にニューサンスであるよう
な行為、職業あるいは構造物をいう。例えば、当時では売春宿、バー、蒸留酒製造
所、火薬貯蔵庫、墓地、畜殺場等がこの概念に含まれる。
（8）Horwitz［1992］（樋口訳［1996］32）。
（9）　ドイツ民法906条も部分草案以来工業保護を目的とする規定であったと指摘さ
れている。大塚［1986（六）］1277。
（10）　Kurtz　［1976］　649－651．
（11）Horwitz［1977］78－80，98－99。ここでは私法上のネグリジェンス法の勝利にっ
いて述べられている。Horwitzによると、ネグリジェンス法は産業革命（1840、
50年代）後に出現したものである。19世紀初めにおいては、頻繁に引用されるコモ
ン・ロー上の格言のsic　utereで表される損害賠償を支持するのが、一般的な私法
の前提であった。したがって、1800年においては、全ての侵害がいまだにニューサ
ンスと考えられており、被告の行為の特定の性質（specific　character）を考慮に
入れない厳格責任の基準が用いられていた。しかしながら、南北戦争までには、多
　くの侵害類型が「ネグリジェンス」の表題のもとに再分類されたのである。これ
は、実質的に企業の責任を減じる効果を生みだした。このように、アメリカにおけ
るネグリジェンス原則の出現は、18世紀の基本的な私法カテゴリーを覆し、法的責
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任の理論だけではなく、その根底にある財産権概念にも根本的な変容をもたらした
のである。
（12）　Horwitz［1977］97－99．
（13）　Horwitz［1977］76－78，Kurtz［1976］640－642．
（14）Kurtz［1976］629－631．すなわち、エクイティ裁判所に提起される訴訟はいろ
いろなファタターに基づいており、差止の付与は権利の問題ではなく「恩恵」の問
題なのである、ということを意味する。Ingrahamv．Dame11，46Mass．（5Met．）
118（1842）、Parker　v．Wimipiseogee　Lake　Cotton＆Woolen　Manufacturing
Co．，67U．S．（2Black）545（1862）
（15）　　Kurtz　［1976］　637－639．
（16）Kurtz［1976］635－637．もちろん、これに反対する立場も散見する。例えば
Kurtzは、Clack　v．White，32Tem．540（1852）やLewisのコモン・ロー上の救
済では侵害原因たるニューサンスが継続することになるから、完全な（相当な
　（adequate））救済はエタイティ上で与えられる、とする主張を挙げている。
（17）　Gevurtz［1977］99．
（18）1811－1845年まで合衆国最高裁裁判官を務め後にハーヴァード大学で教鞭をと
　る。その著作はアメリカ法曹界に大きな影響を与えたと評価されている。
（19）望月［1992］56．
（20）　この判例については富井［1978］、矢頭［1956］159－170を参照。
　第二節　自然権理論
　　第一款　財産権理論
　ここでは、ニューサンス法が飛躍的に発展した19世紀後半のアメリカ各
州の判例を参考として、そのニューサンス法理の検討を試みたい。まず、
当時のアメリカ法思想の状況については、独立以来のアメリカ的自然法、思
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）想が依然として影響力を保っていたと一般には理解されている。確かに、
この時期にはリアリズムの法思想の影響も指摘される場合があるが、それ
が逆に自然法思想を鼓舞したとも評価されている。本稿で取り扱う裁判例
でも、当事者の権利を自然権として表現する場面が見受けられた。そこで
本節では、この点を詳述する余裕及び特段の必要性もないと考えられるの
でひとまずは後の課題として法思想や法哲学の研究に譲り、また後述のリ
ステイトメントと対照して捉えるために、もっぱら自然権的な財産権論と
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　　　　　　　　　　　　　　（22）して論じることを前提にしたいと思う。
　19世紀後半においては、判例・通説により財産権に関する権利の本質が
「人と物」の自然的関係におかれていた。当時の支配的見解は、財産権に
関して次のような信念に立脚していたようである。すなわち、まず権利と
は実証的ではなく自然的で、団体ではなく個人に帰属し、そして絶対的な
ものである。本稿では財産権に関するこのような理解をひとまず絶対的支
配理論と定義することにする。次に、この頃の法律家が実際に財産権をど
のように考えていたのか、アメリカ近代市民法学の一翼を担ったハーヴァ
ード・ロー・スクールの初代学部長Langde11の権利と違法行為に関する
　　　　　　　　　　　　　　（23）論文［1900］を検討することにしよう。1900年にハーヴァード・ロー・レ
ビューに掲載された“Classification　of　Rights　and　Wrongs”は、その約
　　　　　　　（24）12年前に発表した論文の不完全さを補い、より詳細なものとするために執
　　　　　　　（25）筆されたものである。
　本論文においてLangde11は、実体私法全体に関して、権利（rights）と
違法行為（wrongs）の分類について論述している。彼の理論体系における
権利とは、個人に帰属し、またエクイティとコモン・ロー双方に関連する
概念である。そこでLangde11は、まずコモン・ロー上の権利（1egal
right）から説明した方が便宜であるとして、この権利に詳細な説明を加え
る。すなわち、コモン・ロー上の権利とは絶対的なものと関係的なものと
に分類される。絶対的権利（absolute　right）とは、これに対するいかなる
相関的債務あるいは義務（correlative　obligation　or　duty）も伴わないもの
を指し、他方で関係的権利（relative　right）とはそれに対する相関的債務
　　　　　　　　　　　（26）あるいは義務を伴うものをいう。絶対的権利の中には、財産権（rights　of
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）property）と不可譲な人的権利（personal　rights）が包摂される。これに対
し、関係的権利は相手方の債務あるいは義務を伴う。このような絶対的権
利と関係的権利との相違は、一方において絶対的権利を権利保持者と他人
との関係に言及することなく定義できると考え、他方で関係的権利を権利
保持者と他人との関係に言及せざるを得ないと考えることから導かれるも
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　　（28）
のである。
　さて、Langde11は権利の分類にとっては違法行為の分類について検討
することが有益だという。彼によると違法行為（wrongs）とは権利を侵害
　　　　　　　（29）する行為を意味する。
　関係的権利は他者に対する相関的債務・義務（correlative　obligation　or
duty）を内包するので、関係的権利は違法行為の言い換えであり、反面、
違法行為は関係的権利の言い換えであるともいえる。Langde11は次の様
に述べている。「ある者が関係的権利はいかなるものか知っているならば、
必然的にそれに対する違法行為はいかなるものか知っていることになる
し、また、違法行為がいかなるものであるか知るならば、また権利そのも
　　　　　　　　　　　　　　　（30）のがいかなるものか知っているのである」。例えば、契約に基づく権利の
性質及び範囲は契約当事者の合意の言葉によるし、また、どの行為が合意
違反及び権利侵害の構成要素となるかが分かる。
　以上の内容を持つ関係的権利に対して、Langde11の理論体系において
は絶対的権利に関しては上述のごとく権利と違法行為との間に互換1生ある
関係は存在しない。とりわけ、ある特定の行為が権利侵害を構成したとい
うことの認識は、実際的な絶対的権利の範囲に関しては、いかなる情報も
　　　　　　　（31）提供しないのである。すなわち関係的権利の場合とは対照的に、絶対的権
利の本質は違法行為を列挙した一連のリストにより把握され得るものでは
ない。概念上、絶対的権利は違法行為とは別のものである。前述のごとく
違法行為は関係的であった。すなわちそれは違法行為者と権利保持者との
相互作用を前提していた。それに対して、絶対的権利は非関係的であり、
権利保持者と他人との間のあらゆる関係に先行して存在するのである。例
えばLangde11は、土地所有者の所有権（土地財産権）は「一つの法的権利
　　　　　　（32）（single　legal　right）」であるとする。所有権は当該権利が帰属する人間に
事物を変化させる権能を与える、ということができる。所有権は不法行為
を構成することなしにそのような行為を為す唯一の手段であり、もし仮に
所有権がなければそうした行為は不法行為を構成することになる。加えて
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そのような所有権が存しなければ、土地所有者に対して他人が行うあらゆ
る行為が適法な（rightful）ものとなってしまう。つまり、「一つの法的権
利」は、不特定の諸々の行為によって侵害される可能性を持つ一方で、財
産権自体は、ある特定の諸違法行為から保護されるべき個々の財産権を単
にコレクションしたものではないということができる。もし仮に財産権が
コレクションしたもの一諸権利の束一であるならば、関係的権利の複
合物以外の何物でもない。そうではなくて、財産権とは積極的に自由な領
域として画定された人と物との関係を保護したものであり、その領域を侵
　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）すあらゆる行為は権利の侵害となるといえよう。このように、完全に権利
を語り尽くす全ての違法行為を挙示することは不可能である。財産権は、
常に、新たに生起しうる権利の不法侵害となるおそれのある行為に対して
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）も土地所有者の自由を積極的に保護するものなのである。
　Langde11は、絶対的権利を性質面で関係的権利から区別しただけでは
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）なく、その源泉（source）に従っても区別を行っている。
　財産権を含む絶対的権利は自然権である。すなわち、人及びその他の有
体物は自然状態において存しているのであって権利は常にかつ至る所に存
在し、加えて国家はその存在を受動的に承認する以上のことは為さない。
つまり自然権論において国家は自らの行為によって個人の権利を侵害しな
　　　　　　　　　（36）いという責務を負っていた。
　それに対して、義務及び債務、義務及び債務に相互関係を持つ関係的権
利は「全て人間の創造物（all　of　human　creation）」であって、債務及び義
務の範囲を確定するのは、そのような概念を創造する人々の仕事（busi－
neSS）であった。
　かくのごとくLangde11の財産権は、個人的、絶対的、自然的という絶
対的支配権理論を具体化している。これに対して彼の関係的権利概念は個
人的であるが関係的かっ実証的であった。
　それでは第二款以下で判例を考察するが、その際には次のような方法を
用いたいと思う。まず、判例を取り扱う前に社会の理念型を定める。そし
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てその社会における典型的人問像を定める。この両概念から財産権の本質
を定立する。その上で判例については、その言葉を取り上げその背後にあ
る思想に注目することを試みる。
　ところで我が国においては、経済成長を尊重する明治の殖産興業思想か
ら出発し、甚大な人身被害をもたらした四大公害事件を経て、例えば損害
賠償の場面では社会的有用性を考慮しないといった人間の基本的需要を重
視する被害者救済の思想（特に人身被害重視）へと移行したことに伴い生
活妨害法理が変化したという史的変遷があることに対比させるため、財産
権を絶対的支配権ととらえる概念を動態的理論と静態的理論の二つに分け
　　　　　（37）て判例を考察する。その後に、この二つの絶対的支配理論と異なる関係的
財産権理論に基づいた判例を考察しよう。ただ注意を要することは、アメ
リカ法において一般的に19世紀の財産権論がこのように分類されているわ
けではないことである。財産権の動態的な側面を企業のみ、あるいは企業
と住民の双方に分けて当てはめて分析する立場も存在する。
　第二款以下の進め方においては、まず、動態的理論とは財産権の価値を
個々人のエネルギーを解き放ち社会的進歩を推進させる財産権自体の可能
性に見いだすものとする。したがって、この概念は大企業の保護に傾き易
いことになる。この動態的理論を背景としながら、他方、静態的理論とは
財産権の本質を19世紀における企業家の保護に資するものではなく、住民
や小規模な農業経営者の保護に求めるものとする。静態的理論は財産権の
第一義的価値を個々人の独立・快適さ・安全を提供する能力に求めるもの
である。ここで想定される財産所有者の典型像は住民や小規模農業経営者
である。この静態的思想を背景としながらも、いかに原告の権利が制限さ
れたかを探ることとする。最後に権利を関係的観点から把握する思想に基
づいて考察しよう。なお、19世紀に公刊されたニューサンス法に関する
Woodの著作として“APRAcTlcALTREATlsEoNTHELAwoFNulsANcEsIN
THEIR　VARlous　FoRMs　l　INcLuDING　REMEDIEs　THEREFoR　AT　LAw　AND　IN
EQUITY”がある。これは1500頁以上にも及ぶ大著で、判例中にもしばしば
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引用された重要なものである。
（21）伊藤・田島［1985］401－418、田中他［1997］168。
（22）Langdellの1aw　as　science論は、19世紀後半から20世紀前半にかけてアメリ
カ法思想に支配的影響を与えている。Feldmanによると、Langdel1派のリーガル
サイエンティストは、憲法は非常に政治的であり、かつ科学的に研究されるには漠
然としていると考えていた。そのため、彼らは憲法及びその他の公法を研究あるい
は教えることを避け、もっぱら契約（contract）、財産（property）、不法行為
　（tort）といった私法分野を好んで研究対象とした。Langdel1はまれにしか理論と
して実証主義を明示的に主張しなかったが、Lαngdel1派の人々は全体として実証
主義者の立場に立つとされていた。彼らは自然法を否定していた。ラングデル派か
　ら残された憲法の分野の研究はThomas　M．CoolyやChristopher　G．Tiedeman
　らの学者に残された。彼らは自然法の反対の立場を取っている。Langdell派のよ
　うに強力に自然法に反対しないが、南北戦争以前の学者のようには法的基礎として
の自然法及び自然権に依拠もしない。したがって、Feldmanは、南北戦争後には、
　自然権に基づいた推論ないしレトリッタの残存物は生き残っているかという問いに
対して、「少し残っている」と）・う回答を導き出している。Feldman［2000］91－
105。
（23）Langde11［1900］．Langdellの業績についてはギルモア著・望月訳［1984］、松
浦［1981］を参照。この時期の判例はラングデル主義の実践であったと指摘する見
解がある。望月［1992］。また、彼の名声から判断しても同時代の法律家に与えた
影響はかなり強いといえるだろう。
（24）　Langde11［1887］．
（25〉　Langdell［1900］537－538．
（26〉Langdellは、法的権利についての分類に際して同時代に英米法においても用
いられることのあるinremとinpersonamという用語に代えて、absoluteと
relativeという用語を用いてv・る。その理由としては以下のように説明している。
①in　rem及びin　personamという用語を使った場合にはこの両方の用語がrela－
tive　rightsをあらわすことを要求すべきであったため。②rights　in　personamと
いうフレーズが、対人的債務ないし義務によって作り出されるすべての権利を完全
に記述するならば、rights　in　remというフレーズは、対物的債務によって作り出
される諸権利を完全に記述する。そうであるならば、rights　in　remがabsolute
rightsをも正しく記述するのは不可能である。③rightsinremというフレーズは、
絶対的権利の内のどの分類も正確に記述しない。事実、rights　in　remは有体物の
所有権を記述するために、さしたる重大な不適切性なく用いられうるが、しかしな
がら、rightsin　remを無体物の所有権を記述するために用いることは言葉を全く
勝手に変えることは明らかで、そしてrightsinremを人的権利（personal
rights）を記述するために用いることは、最も不合理なことと思われる。④in　rem
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　とinpersonamという用語は、手続に対してのみ適切に適用しうる。そして、こ
れらの利用はローマ法の手続に限定されていた。⑤Langdel1が利用するabsolute
　とrelativeという用語は、説明も正当化も必要としない。それに対しin　remとin
personamという用語がこれらと同じ目的のために用いられるためには説明と正当
化を要する。⑥諸権利に適用されるinremとinpersonamという用語は、全く外
国のものである一方、absolute及びrelativeという用語はBlackstoneの用語にし
　たがっている。Langdel1［1900］546n．1．
　　本稿ではドイツ法と差別化するために、relative　rightを特に関係的権利と表
現したいと、思う。
（27）Langdellによれば、財産権は所有権あるいは支配権から構成されるもので、
人的権利は全ての自然人に出生時より帰属し死亡とともに消滅する身体の安全等の
権利をいう。後者は当然、後天的に獲得されることはないし分離されることもな
　い。従って交換の対象となることはないので金銭的価値を有さない権利である。
（28）H：ollandによると、権利はantecedentとremedia1とに分類される。Ante－
cedent　right（先行的権利）は、なされている違法行為とは無関係に存在する権利
である。それはantecedent　rightが賦与されたものに与えられる格別の立場（an
exceptional　advantage）である。これに対し、Remedialright（救済的権利）は、
antecedent　rightが侵害されている場合に、その代賛・補償として与えられるも
のである。antecedent　rightsは、至n　rem（対物的）の場合とin　personam（対人
的）の場合がある。つまり、antecedent　rightsは、万人に対して、または特定人
に対してのみ行使しうる。remedial　rightの場合はこれとは異なり、in　personam
の場合にのみ行使しうる。もっとも、海事裁判所における船舶に対する訴訟手続あ
るいは離婚判決を得ることは明らかにin　remであり、これはローマ法の強迫訴権
　と同じであると説明されている。Holland［1906］141，160－161．
（29）　Lang（ie11［1900］659．
（30）
（31）
（32）
（33）
Lang（ie11［1900］661－662．
Lang（iell［1900］662．
Langdell［1900］663．
Hollandは財産権（proprietary　rights）をantecedent　rights　in　remとして
分類している（目次部分と183頁以下参照）。財産権（proprietary　rights）とは、
物質界の一部（portions　ofthephysical　world）に対してある人の権能の及ぷ範囲
を意味する。この物（an　objet、ローマ法でいうところのcorpus）に対するある
人の権能の行使は、かかる権能を利用するための意思（wi11、ローマ法でいうとこ
ろのanimus）と相侯って、占有（possession）を生み出す。そしてこの占有が、
今度は完全な所有権（ownership）となりうる。しかしながらこのことは、Ho1－
landは財産権の本質が「人と物」との関係に存すると主張していることを意味し
ない。彼は財産権の本質は物の享受にあるというより、むしろ他人が権利保持者の
物の享受を侵害することを排除する法的権能にあると述べている。しかしこれは相
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対的な概念ではないことに注意。Holland［1906］183－186，199．
（34）　これに対し、我が国では末川［1930］410－411が次のように考えていた。
　権利をもって、法規による命令の反射的作用と観ることは出来ない。例えば所有
権について、所有者を除いた全ての者に対して、物についての干渉ないし侵害をし
てはならぬという命令が為されている結果だ、と考えてはならない（義務基底的で
はないということ）。そうではなくて民法二〇六条は、所有権の内容を積極的に規
定し、所有者の支配的な地位を第一次的なものとして所有権の返還や妨害の排除を
求め得ることをもってむしろその派生的な機能であるとしている。したがって、権
利は禁止されていないもの又は義務の影像たるにとどまるものではなくて、権利は
積極的な独立のものである。さらに言い換えるならば、法律規範による保護と権利
　とを直ちに同一視することは出来ない。これについては原島［1976］72－73も参照。
（35）Ho11and［1906］30－33参照。
（36）　Langde11［1900］662．
（37）経済学では人口・消費者の嗜好・資本・技術及び生産組織などの与件で叙述さ
れる経済状態が時問の経過を通じて一定不変にとどまっている状態を静態といい、
時間とともに不断に変動している状態を動態という。このような用語を、人間の基
本的存在条件を重視する考えと、経済発展を志向する考えにそれぞれ借用してみた
いと思う。例えばシュンペーター著・塩野谷・中山・東畑訳［1977］。ところで、
近年我が国に紹介されてきた生活妨害とそれに関連する不法行為法史に関する米文
献としてはHorwitzをはじめとして経済的視点から分析されたものが多かったよ
　うに見受けられる。日本では、このニューサンス問題において経済的視点重視の見
解とこれへの批判はあまり議論上意識されてこなかった。しかし、こと生活妨害法
理においては古くは損害賠償自体、近年は特に差止が認められにくいとされるの
は、経済性（公共性、社会的有用性）重視の帰結であることが指摘されているのだ
から、生活妨害法理における経済性の因子をより詳細に検討することが必要である
のではないだろうか。
第二款　動態的財産権理論
一財産権理論
　19世紀後半においてはソーシャル・ダーウィニズムや功利主義理論がア
メリカ文化を特徴づけており、社会的進歩や全体の向上が社会の理念型と
され、「財産」「自由」という概念の中に企業の既得権の保護または経済活
動の自由というものを持ち込み、自然権思想と結びつくことによってこれ
　　　　　　　　　　　　　　（38）らが法的に保護される思潮があった。財産権を動態的側面から捉える場合
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には、財産権の本質を個人のエネルギーを解き放ちそして社会の発展に駆
　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）り立てるその潜在能力にあると位置づけられる。この場合の典型的財産所
有者は資本主義的企業家である。
　動態的理論においては、次の特定の人間の特性を理念型として想定しよ
う。すなわち、ここでは個人は潜在的に無限のさまざまな欲望や選好を有
する存在とみなされる。各人の欲望や選好は理論的には限りがない。この
全ての欲望や選好というものは個人（個人の意思）による産物なのである
から、等しい価値を有する。そして個人はその欲望や選好を、主に外的な
物を占有し、所有し、利用することにより満足させるのである。また人間
の選好は無制限に変化し、そもそも性質上潜在的に無限のもので等しい価
値を持っているため、人と所有される財産の関係は限りなく対応性のある
ものでなければならない。動態的理論は、人と財産の関係を、個人がその
欲望や選好を満足させるように財産の利用形態を自由に選択する関係と考
　　　　　　　　　　　　　　　　　（40）えることによりかかる要求に応じるものである。
（38）伊藤・田島［1985］401－408。
（39）　これについては関嘉彦責任編集［1979］等が参考となる。
（40）　Bone［1986］1123－1124．
ニ　ニューサンス法理
　（1）さて、以上のような財産権に関する法思想を背景とした時、ニュー
サンスの判例法理は果たしてどのような形で展開していったのだろうか。
そこで、こうした思考の影響がみられるペンシルベニア州の判例を参照す
ることにしよう。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41）　sic　utere原則は19世紀前半まで支配的地位を保ってきたが、被告が絶
対的義務を負う形式としてのsic　utere原則はおおかたの判例・学説にと
っては受け入れ難いものとなった。なぜならば、この原則が望まれた社会
的・経済的目標と調和しないものとなってきたからである。この原則に基
づく厳格責任は、近隣の土地所有者に対して不可避的に損害を与える、拡
大しつつある資本主義的な生産的利用に対して非常に重い負担を課すおそ
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　　　　　　　　　　　（42〉れがあることは明かであった。
　このような理由から、生産的利用を促進するために動態的に財産権を捉
える考え方に照らすと、sic　utere原則は財産所有者の権利にとって重要
性は薄くなる。このような立場は、格言中の「1aedas」という言葉を単に
　　　　（43）「侵害（injury）」ではなく「法的侵害（1egal　injury）」を意味するように狭
く解釈することにより、sic　utere原則の射程を制限した。そこで法的損
害は、法的違法行為によってのみ引き起こされ得ることになった。つま
り、被告が財産権に関して合理的な利用をおこなう適法な権利を有する場
合には、原告が被った損害は「賠償請求の認められぬ損害・権利侵害なき
損害（damnum　absque　irOuria）」、「適法行為による損害（irJury　without
　　　　　　　　　（44）wrong）」となるのである。絶対的な義務の形式のsic　utere原則は、被害
者の権利に対して加害者の義務の存在を先行させ、法的な財産権を絶対的
な義務の派生物とするものである。それに対して、この制限的解釈は被害
者の「法的な権利」の存在を加害者の「法的な義務」の存在に対して先行
させた。そして、この狭義のsic　utere原則に基づく義務は被害者の法的
権利に対する侵害のみを禁止するので、被害者の法的権利の画定が加害者
　　　　　　　　　　　　　　　（45）の法的義務の画定に先立つことになった。要するに、このように自然権に
基づいて画定された原告の権利を侵害することが、この修正されたsic
utere原則違反となる。
　（41）　Horwitz［1977］32，Kurtz［1976］622－623．
　（42）　Bone［1986］1138．
　（43）WoodはBlackstoneの定義を批判し、取得時効により成立した権利（pre－
　scriptive　right）を獲得していなければ救済は認められないとしている。。Wood
　［1893］§2，7，8，13．法は些事を配慮しない（De　minimis　non　curat　lex）原則の適
　用がなされた例としては公的ニューサンスの事案であるが、Price　v．Grantz，118
　Pa．402，11A．794。
　（44）Wood［1893］§2．英語ではinjury　without　wrongの他にdamage　without
　injuryなどともいわれた。
　（45）静態的視点からも、Adams肌Michae1，35Md。123at125．では「実際、その
　ような法理がなければ、当事者は、多くの事案において、コモン・ロー上の訴訟が
　何も適切な救済を与えない最も重大な違法行為を受ける」としている。
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　（2）過失法理
　19世紀半ばから、当時発達しつつあった過失責任主義と歩調を合わせる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）法理が用いられるようになった（過失ニューサンス法理）。
　すなわち、まず土地の「利用」と「利用の行為態様」とが区別される。
その上で行為態様が過失（negligence）を構成した場合、並びに、過失法
理においては他人に加える不快を最小限にとどめる利用態様を選択する義
務が負わされるため、近隣の土地所有者に不必要な損害を及ぼす場合に責
　　　　　　（47）任を負うとされた。
　過失ニューサンス法理とは別に責任が課される場合として、前述した違
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（48）法利用＝「法律上当然のニューサンス」という概念も存在する。事業場所
を選択する被告の過失の存否の判断に際して、地域性とその他の事情を考
慮にいれることでこの概念を拡大する場合もあった。「法律上当然のニュ
ーサンス」とは、売春宿やギャンブル場等、ある利用がその本質において
違法であると考えられ、またいかなる態様をもって行為したとしても、ど
のような状況下でも許容されないと考えられるものである。このような利
用は土地所有者の財産権の範囲を逸脱するので、刑事上訴追されたり、実
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）際の活動開始以前に差止められたりしたのである。
　それに対して、適法な利用の場合には当該利用を取り巻く状況を勘案し
て責任が発生する。したがって、通常の場合被害者は適法な利用が行われ
ている場合は、その活動を理由とする救済を得られる状態が到来して初め
て救済を求められる。ここで注意せねばならないのは、適法利用か違法利
用かの分類は個別具体的なニューサンス紛争に対して法的考察を加えるよ
りも先に決定されており、被告の利用が財産権の範囲内にあるか否かによ
　　　　　　　　　　　　（50）り決定される、ということである。
　このように過失ニューサンス法理では、（1）行為者の権利の保護対象を
「利用」に制限し「利用態様」は除外し、（2）権利の内容を適法利用に限定
し本質的に違法な利用を排除する。すなわち、被害者は行為者が本質的に
違法な利用を行っているか、あるいは適法な利用であっても過失ある態様
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で行為していることを示せば損害を回復することができた。
　しかし過失ニューサンス法理には難点がある。多くの産業は最大限の注
意を払っても不可避的に損害を発生させるため、過失法理を採用すると被
害者に適切な救済を与えることが出来ない（権利侵害なき損害）。そのた
め、多くの州はニューサンス責任を過失行為を理由とした責任のみに限定
　　　　　　　　　（51）はしていないようである。
（46）この過失は今日の過失とは異なりより厳格なものである。Wood［1893］§6，
129，132（ネグリジェンスに対して消極的）、136（フェンスの修理を怠った場合）。
（47）　Bone［1986］1139－1143．
（48）　本稿第二章第一節第三款参照。
（49）Wood［1893］§23，24．
（50）　Bone［1986］1141．
（51）　Bone［1986］1144－1146．
　（3）動態的理論を背景とする判例・学説では、対立する財産権相互の紛
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52）争を調整するために「合理的利用」という概念が使われるようになった。
過失法理によって全ての事案における権利の対立間題を調整できたわけで
はなく、過失法理に取って代わる代替手段も生み出され得なかったので、
判例が非常に一般的な「合理的利用」概念に頼っ之のも理由のないことで
はない。この基準によると、被告の利用が違法な（すなわち法律上当然に
ニューサンスとなる）場合や、あるいは、利用自体は本質的に適法でも当
該事件の全ての状況を勘案して侵害が「不合理」と判断される場合に責任
　　　　　　　　（53）
カご課されることになる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（54）　しかしながら、この「合理的利用」概念は動態的理論とは整合しない。
なぜならば、第四款で後述するようにこの概念はそもそもは関係的財産権
理論と結びついたものだからである。これは、当初河岸所有者間の権利調
整のために出現した法理である。
　さて問題となるのは何が「合理的利用」であるかを決定する基準である
が、これには幾つかの基準が挙げられよう。
　第一の基準として、判例は違法か否か決定する際に加害地と被害地の地
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　　　　　　　　　　　　　（55）域性を考慮している（地域性のテスト）。これには都市における一種のゾー
ニングで同一都市地域内における商工業地域では住居地域よりも受忍限度
を高く設定する、近隣者問の一般的な受忍レベルを加害者の責任が問われ
る侵害の程度とするという場合と、地方に比べて都市の受忍限度を高く設
　　　　　　（56）定する場合とがある。
　第二の基準として、快適な利用・享受を求める原告の権利の範囲を制限
する「通常人の基準（ordinary　person　standard）」が、紛争解決の指針と
された。南北戦争後の客観的な基準を用いる一般的傾向と歩調をあわせ
て、ニューサンス事件においても原告に対する侵害の影響を評価する基準
として通常人の基準が使われたのである。被告の活動が通常人に「実質的
な不快（substantial　discomfort）」を与えないならば、特別に感受性が強か
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（57）ったり特に影響を受けやすい者は被害を回復することができない。だが、
通常人の基準は、動態的理論を背景とすると住民の利用概念を広範に捉え
る考え方と調和させることは困難のように思われる。なぜなら住民の財産
権を根拠に保護されるべき安全性あるいは快適性の利益は、特異な感受性
を持っゆえに苦しむ土地所有者にとっては、通常人にとっての利益と同じ
くらい必要なものであるからである。さらにこの基準が用いられるのは前
提として「通常人」が一義的に定まるという仮説を必要とする。従って、
千差万別の人間の類型の中から一つの通常人という類型を抽出しなければ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（58）ならないことになるが、それは経験的に不可能であろう。この抽出は「い
かなる人間が尊重されるに値するか」を決めることを要する。すなわちこ
の論理的に先立つ規範的価値判断に基づいてのみ為されうるが、動態的理
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（59）論は個人に特有の性質と通常人の性質との区別の根拠を提供しえないので
はないカ】。
　第三の基準として、判例・学説は、被告が責任を課される必要条件とし
て、原告に対する侵害が有形的（physica1）であることを必要とする要件
　　　（60）を定立した。純粋に視覚に基く「美的感覚に対する損害（aesthetic
irjury）」は回復され得ない。また、被った損害が土地の市場価値の低下
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（a　decline　in　the　land7s　marketvalue）だけの場合には回復を請求すること
ができなかった。判例によるこれら被害者の権利内容の制約は、土地財産
の物理的境界を財産権の境界とみなし、加害者の絶対的支配権を主眼にお
くことで正当化されている。加害者の活動がその財産範囲（土地の物理的
境界）を超えて何らかの有形的影響を与えていない以上、近隣者に侵害を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（61）加えているとは考えられない旨の判断を下した判例もある。
　また第四に、一方で損害賠償責任評価では加害者の利用の合理性判断因
子として行為の有用性を考慮することに消極的傾向があったが、差止是非
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（62）の判断においてはこの因子を用いる判例も見られる。
（52）Smith［1917］，Wood［1893］§2．
（53）Wood［1893］§L
（54）例えば後述のSanderesonIV判決では、合理性によって判断すべきという被告
の主張は否定されている。
（55）Wood［1893］§2．
（56）　これには、商工業地域や都市に居住する者は都会生活に通常付随する迷惑を甘
受すべきであるという、一種の危険の引き受けによって説明されよう。ドイツにお
いても場所的慣行性の観念があり、さらに相隣共同体関係の観念が被害者保護に関
して重要な役割を果たしたことについては、大塚［1986（六）］1270－1292。
（57）Wood［1893］§7、原文を引用すると、trifling　annoyance　or　injuries　neces－
salyincidenttheretoは差し止められないとしている。Pricev．Grantz，11A．794
at795．
（58）　これに対して過責の主体の抽象化について末川［1930］385－400参照。
（59）このような基準が主観性を帯びることは既によく指摘されている。大塚
［1986（六）］1295。
（60）Wood［1893］§3．
（61）なぜならば、加害者の所有地上で行われる加害行為は、物理的には原告の土地
に侵入しないので、当該行為は加害者の財産権に基づき保護される。例えば、
Metzgerv．Hochrein107Wis．267，83N。W．308。現在では価値の低下だけで認め
られた事例もある、Dobbs［2000］1330を参照。
（62）なぜなら、隣接する土地所有者同士の相関的な権利義務は公共的なものと言う
よりは私的なものだからである。例えばWood［1893］§555、Smith［1917］
393（ここで後出のRobb判決を引用している）、Kurz［1976］663－665、Robb　v．
Camegie　Bros．＆Co．，Limited，145Pa．324，22A．649等を参照。
三判　　例
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　次に、ペンシルベニア州におけるニューサンス法の発展を追う。ここで
は対立する権利を過失法理を通して調整しようとした判例の努力及びその
失敗を論じる。初めに財産権の範囲に関して「自然的利用（natural
use）」か否かを問う概念を導入したPemsylvania　Coal　Co．v．Sanderson
（Pa．1886）判決を取り上げる（以下、一審原告をX、被告をYとする．説明の便
宜のために上級審でもXY及び原告被告の呼称を用いる。）。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（63）①PennsylvaniaCoa1Co．v．Sanderson（Pa．1886）（SandersonIV判決）
【事実】
　1868年にXらは、メドウ川の沿岸のスクラントン市に一画の土地を住
居用に購入した。その土地購入の重要な誘因は、そこを流れるメドウ川で
あった。Xは1870年に家を建築して、その川のほとりに魚を入れておく
池と貯水池をつくり、パイプで川の水を家に引き家事に用い、庭に泉水も
作っていた。そのすぐ後、ペンシルベニア石炭会社YはXらの土地の上
方の丘の山腹に坑道をつくった。Yは坑道に湧く水を採掘を継続するた
めに、その地域の慣行どおり水を汲み出しまた坑道から流れ出るに任せて
いた。水はメドウ川に流れ込み、魚を殺し、家事用に使用できなくした。
そこでXは、川から水を引くパイプは腐蝕し池の魚は死に、水は家事用
には使えず、川水をひくための全装置は無価値になったと主張して、Y
に対して損害賠償請求訴訟を提起した。なお汚染にもかかわらずXらは
居住を続けられることは明らかであり、家事用の水も市内の上水道により
　　　　　　　　　（64）得ることが可能であった。
　1878年の一審は、鉱業の操業が悪意あるいは過失をもって行われたこと
が原告により立証されていないことから、Yは悪意あるいは過失なく適
法な利用に従事しており、またそのような利用により惹起された損害は
「権利侵害なき損害」であるという理由で、訴え却下（nonsuit）とした。
それに対して、Xは上訴した。
　わが国でもすでに紹介されているように、この事件は、被告企業に対する責任を認
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定すると・被告の操業に深刻な負撒課すばかり篇く・成長中の州の鉱業を損なう
おそれがあるという事実を有する複雑な事案であった。実際、当時の鉱業は州の最も
重要な産業であったし、全ての石炭会社は、有害性の少ない代替手段がなかったので
本件のようにポンプで水をくみ出し河川に排出する方法を用いていた。したがって、
Sanderson事件において石炭会社の責任を認定することはこれ以降の類似の訴訟に
先例をつくり、金銭賠償の総額が莫大となった場合は若い生まれたての鉱業を損なう
おそれがあった。加えて、継続的かつ回復不可能な損害があると認定された場合には
原告が炭坑を閉鎖するための差止が命ぜられる可能性も残る。このどちらの帰結も、
石炭会社から土地利用の選択を奪い、州の経済発展を非常に妨げる影響を及ぼすもの
であった。
　二審の州最高裁（Sanderson　I判決とする）においては、財産所有者が
負う義務はsic　utere原則により定められるという規範を提示し、公益よ
りも私的権利を優先させて、っまり次のようにYよりもXを優先させて
紛争を解決した。訴え却下（nonsuit）とした一審を棄却して、事件は事実
審に差し戻された。Sanderson　I判決の分析はYの財産権に関心を払わ
ずにXの財産権に焦点をあてている。州最高裁は、Yの利用はXの財産
権を侵害し、採炭のもたらす公益はその侵害を正当化することはできない
と判決している。
以上のSanderson　I判決の分析方法は、一連の本事件におv・てどのような意味を
持つであろうか。まず、Sanderson　I判決の論法は動態的理論になじまないもので
ある。むしろそれは、ニューサンス問題において広範な自由権を認めることを避ける
静態的理論に近いものといってよいだろう。従って、我々が後に見るSandersonIV
判決には、Sanderson　I判決の裁定を覆す以上の意味、言うなれば、動態的絶対支
配理論を再構築するという意味を見いだせるのである。
　さて、Sanderson　I判決では事件の判定は陪審の評決に委ねられるべ
きであると判決され、裁判は振り出しに戻りXは勝訴を勝ち取った。そ
こでYは上訴したが、州最高裁判決（Sanderson　II判決とする）において
原判決は維持された。しかし、勝訴判決を得たにもかかわらず、Xもま
た損害賠償の算定方法が間違っていたと異議を唱えて上訴した。続く州最
高裁判決（SandersonIII判決とする）においては、州最高裁は、Xの主張
を受け入れて事件を事実審に差戻した。Xは四度目の新たな事実審にお
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いても勝訴を勝ち取った。そこでYが上訴したのが本件である。
　かくして1886年、州最高裁（SandersonIVとする）はこの事件を四度審
理することとなった。ところが、Yからの重要な新たな主張もなされな
　　　　　　　　（64）かったにもかかわらず、酸性水（acidulatedwater）による汚染は、権利侵
害なき損害（damun　absque　injuria）であり、かつ、事業は通常の方法
（mode　of　mining）で行われているとして、州最高裁は原判決を破棄し、X
　　　　　　　　　　　　　　　（67）の勝訴判決を事実審に差戻したのである。
【検討】
　　　　　　　　　　　　　　　　　（68）　本件に関する昭和47年の道田教授の分析では、谷口編［19711の「アメ
リカでは工業化の初期では飲用、水浴、生存のための農業用に制限された
とはいえ沿岸権者は自然の要求満足を優位的に保護されていたが、工業の
発達に伴って、この権利は、家庭用に制限され、単なる個人的不便は大き
な公の工業の必要に譲歩すべきだとされ」たという見解に対して、実は判
例では「このような方向とこのような情況」という限定が加えられてお
り、このケースの事実関係的特異性が比較衡量理論を認容させ、従って常
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（69）にSanderson理論が同州の法理であったかは疑問であるとしている。そ
こで、比較衡量の認容をその事実関係特異性に帰して良いのだろうか、ま
た真に「単なる個人的不便は大きな公の工業の必要に譲歩すべき」とされ
たのだろうか考えてみたい。
　まず、何故本件においては州最高裁が再審理を許容したであろうのか。
これについては、確かに本件の公益に対する重大な影響が州最高裁をして
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（70）Sanderson　I判決を再考させる契機となったといえよう。しかしながら、
Yが、裁判所は合理性によって判断し、Xの損害に対する鉱業の社会的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（71）有用性を比較考量するように主張したのに対して、州最高裁は被告の財産
権に焦点をあてている。このことから判断すると、Xの請求を退けるこ
とを公益のみに基づいた理由付けだけで正当化するのは不十分である、と
州最高裁が考えていたのではないかと思われる。Yの財産権を根拠とし
て過失責任法理を導き出し、さらに裁判所はSanderson家に対する影響
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を考慮するが、動態的理論でよく表れる表現を用いてSanderson家に及
ぼす侵害を正当化している。
　州最高裁は保護される財産権の範囲を「自然的利用」に限定した過失法
理に基づいて、次のように分析を始めた。
　「一般的な命題（proposition）として、全ての人は自己の財産を自然的
に利用し享受する権利を有しているということができる。そして、もしそ
のような利用及び享受に際して、適法とはいえ、自己に過失（negli－
gence）あるいは悪意が無いにもかかわらず隣人に対して不可避な損害を
惹起した場合には、それは権利侵害なき損害（damnum　absque　injuria）で
ある。なぜなら自己の土地の適法利用は、何ら法的な違法行為がないとし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）ても、他人に損害を生ずるかもしれないからである」。
　SandersonIV判決は、この一般的命題から演繹的に被告の責任なしの
結論を導き出している。採炭の権利はそれ自体ニューサンスではない。炭
田（coal　property）の所有権に付随する権利である。通常の態様でかつ相
当の注意をもって営む鉱業は、炭田においては自然的な利用なので、炭田
の所有者である石炭会社は石炭を採掘する財産権を持っている。坑道から
鉱水をポンプで排出する方法は、それに変わる方法がない以上、Y石炭
会社の財産権の内容に入る。またY石炭会社は最大限の効率及び利益を
求めてこうした方法を用いたわけではない。つまりその方法は、「この国
　　　　　　　　　　　　（73）において通常かつ普通の採炭方法」であり、経済的に実行可能な唯一の方
法であったというわけである。
　Yが用いた水の除去方法は採炭に必要不可欠だったため、採炭自体を
禁止すなわちYの財産権を侵害せずには当該方法を禁止し得なかったの
　（74）
である。
　ここに引用した部分は、一見、両当事者の権利を相競合するものとみな
す論法に依拠していると解釈できる。だが、裁判所はここで採用した過失
ニューサンス責任を全ての場合に妥当するとしたわけではなく、その妥当
範囲に修正を施して土地を自然的に利用している場合に限定している。こ
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の限定は、権利調整の難しさ及び、全ての事案において過失ニューサンス
法理を用いて競合する権利を調整することはできないと判断する州最高裁
の認識を反映しているかのように見える。
　上述のように財産権の範囲を自然的利用に限定したことから判断して、
過失理論の射程をSanderson事件のようにニューサンス責任の成立が被
告の財産権に深刻な影響を与え、かつ同時に公益に重大な影響を与えるお
それのある事案に制限する意図が窺えるのではないか。また、このことか
ら利用の性質とその土地との関係に基づいて被告が場所を選択しなければ
ならないことが要求されていたことが裏付けられる。例えば、石炭の採掘
は、炭田地域でのみ行うことができる。SandersonIV判決においても、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（75）石炭地域は採炭以外の用途はほとんどない旨判示されている。このような
特別な状況の下において全面的に被告のニューサンス責任を認定してしま
うと、被告の利用を全く排除する結果を導くことを意味する。
　ここでさらに別の問題を提起しよう。本件では、裁判所は単にその射程
を「自然的利用」に制限した過失ニューサンス法理を適用して判決を下す
ことができたはずではないか。つまり、本判決においては、単にYの財
産権自体によって保護されるべき無過失で行われた利用は決してXの権
利を侵害しない、とすれば解決できるところを、敢えてSandersonに与
える影響も考慮しているのはなぜか。しかしながら、Sanderson　I判決
の場合と異なり、裁判所は損害の程度を「単なる個人的不便」であると捉
　　（76）
えている。換言すると、メドウ川は土地購入の主誘因であり、かつ汚染に
よって住居用としての財産の市場価値が低下されたにかかわらず、州最高
裁はYの責任を認定することにより惹起される影響と比較して損害は重
大ではないと判断したのである。その理由は、一方でXがメドウ川以外
の水源から豊富に水を得ることができ、居住を継続できたからである。X
は、いくぶん望ましくない形態ではあるが住居として財産を使用すること
　　（77）
ができる。他方、Yに責任を課すと広く全体としての鉱業をやめさせる
結果となる可能性があった。
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　さてこれまで検討してきたように、SandersonIV判決がもっぱら公益
のみを重視して利益衡量を行ったという大前提はだいぷ怪しくなってき
た。更に付け加えるならば、SandersonIV判決の理由付けは、次のよう
な論理で簡単に終えることもできたはずである。Yの財産権は炭鉱の排
水システムを保護した。Xへの損害を考慮してもその居住利用を実質的
に侵害しないので、Xの財産権に対する侵害にならない。したがってY
石炭会社の勝訴である、と。しかし実際にはこれに付け加えるような理由
が付されている。判決は社会的有用性と危険の引き受けというニューサン
ス責任の成立を阻却する二つの根拠を持ち出している。居住利用の財産権
概念を解釈操作して、Xが被ったたぐいの損害の保護を権利内容から排
除する構成となるのを避けるためだろうか。
　また、ここで注意をしなければならないのは社会的有用性一本を理由と
してXの請求を斥けたのではないこと　　鉱業の社会的有用性に言及し
　　　　　　　　　　　（78）た部分が案外少ないことである。前述したが、本判決ではYに責任を負
わせることから生じる公益への重大な影響の言及から始まるが、これは、
Sanderson　I判決を再検討するためであって、1判決と結論を異にする
判決を下すことを正当化するためではなかったと指摘できよう。更にその
他の部分を見てみると、たった三箇所、鉱業の公益についての短い言及が
あり、そのうちの一つが従来わが国で指摘されてきたような功利主義的議
　　　　　　　　　　　（79）論に相当する部分となっている。
　「このような方法とこのような状況で起きた単に私的な個人的不便宜
は、私的法人の手中にあるとはいえ、大きな公益に譲歩すべきである。一
国の重要な天然資源の開発を助長するために、特定の人々に対するわずか
　　　　　　　　　　　　（80）な不便宜（trifling　inconveniences）は、時々大きな（great）共同体の必要
　　　　　　　　（81）性に譲歩すべきである」。
　これらのことから本件の社会的有用性については次の二点に注意を払う
必要がある。第一に、判決中には社会的有用性を考慮した点が少ないこと
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である。前述したように判決はもっぱら被告の財産権に議論の焦点をあて
た。第二に、社会的有用性への言及はあくまでも全体の位置づけの中で為
されたということを忘れてはならない。
　このように判決理論中に功利主義的な議論が持ち込まれていることは動
態的理論が不都合であることを反映していると言えよう。メドウ川の美観
享受は、原告の財産権に基づいて保護される、当該土地を住居たらしめる
要素を構成するべきものであるが、これを考慮することはXとYの権利
を対立させ、この対立を解決するためには裁判所は双方の権利に基づいた
モデルを超えたところを考慮させざるを得なかった。従って功利主義的な
議論は、一方の権利を他方の権利に優先させる理由として用いられたので
（82）
ある。しかしながら、功利主義論議は権利が競合するモデルに調和しない
ものである。おそらくこの問題のため、裁判所は排他的に功利主義的議論
　　　　　　　　　　（83）に依拠しなかったのであろう。
　Sanderson事件は、被告の絶対的支配権（過失責任主義）と原告の絶対
的支配権（厳格責任主義）のどちらを果たして優先させるべきかについて
の理論的な闘いであった。かかる選択を次に述べる二つの判例はペンシル
ベニア州に課している。
　まず、次のRobb事件は、住民と適切な場所で過失なく操業する企業と
の間の調整困難な権利対立が問題となった事案である。また、加害事業に
相当な社会的有用性が存したため、社会的有用性と原告の財産権の対立問
題でもあった。
　過失ニューサンス法理を採用すると被告有利の評決が導かれ易いが、判
例はこの理論は適用していない。過失法理を適用しないで被告の権利から
原告の権利へと判決の理由付けの焦点を移し、原告に受忍させることを正
当化するために被告側の必要性と社会的有用性を斜酌することを否定して
被告に損害賠償を命じた。しかし反面、判例は被告の財産権及び社会的有
用性を、差止許否の場面で考慮することで救済方法の選択面において妥協
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策を作り上げた。これは社会的有用性とそれと対立する個人の権利双方を
保護する試みだと言えよう。
（63）この判決はアメリカでもひどい判決と見なされている。A．L．1．Proc．［1971］
96の議論を参照。
（64）
（65）
（66）
（67）
（68）
（69）
6A．453at454－455．
谷口知平編［1971］1061（第一部）、道田［1972］110。
6A．at455．
i4。at453．
道田［1972］110－111。
しかし、道田教授の批判もかなり曖昧なものとなっていないだろうか。すなわ
ち、Sanderson判決は決して単純に「単なる個人的不便は大きな公の工業の必要
に譲歩すべきだ」とは述べていないとして、SandersonIV判決からペンシルベニ
ア州法をみんがためには、このケースにおける私的な個人的不便宜とは何か、その
事実関係をみておかなければならない、と主張する。しかし、このような主張につ
いては事実関係の指摘にのみとどまっており、理論的考察が加えられていないこ
　と、さらに、Sanderson夫人の取った訴訟方法に対する嫌悪感に終始していると
いう不十分さが指摘できよう。
（70）6八at455－456，
（71）厄．at453－455．
（72）厄．at457．この確立された原則の例として、SandersonIV判決は、WestCum・
berland　Iron　Co．v．Kenyon，L．R．6Ch．D位773を挙げる（筆者未見）。
（73）　6A．at458．
（74）擢．at457－59．SandersonIV判決はRylands肌Fletcherの原則に依拠した
Sanderson　I判決を退けた。躍．at460．
（75）厄．at457．原文は、coal　lands．They　are，for　the　most　part，unfit　for　any
otheruse、となっている。
（76）厄．at459．
（77）擢．at459．
（78）Z4．at465．
（79）厄．at467，469．
（80）　この言葉はSt．Helen’s　Smelting　Co．肱Tipping判決で述べられた言葉であ
　る。
（81）6A．at459．谷口編［1971］1061、道田［1972］110－111。
（82）　6A．at465。
（83）前述のごとく裁判所は危険の引き受けの議論も述べている。そこでは、San－
derson　I判決の反対意見においてPaxson判事が述べた次のような意見がIV判決
に引用されている。Sandersonは鉱業地域であることを知って、かつ、この地域
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の河川は鉱水で汚染されているので本件土地が汚染されていることを十分に認識し
たうえで土地を購入している。結局のところ、Xは損害を被ることについて暗黙
のうちに同意し、財産権の絶対的支配を放棄しているのである。このような危険の
引き受けの理論は、動態的なアプローチに一見適合するように思われるが、地域性
テストで生じるのと同様の間題が発生する。たとえSandersonが本件地域の他の
河川が汚染されていたことを知っていたとしても、メドウ川が将来汚染されるかも
しれないことを認識していたと言ってしまうには若干問題がある。土地購入後二年
間、汚染されずに純粋な水が流れていたように、その状態が継続すべきことを期待
するのは至極当然のことである。X等が純粋な流れを求める法的権利を有してい
ると思い、いかなる汚染者に対してもこの権利を主張することができると考えるに
は当然の理由があったとも言えよう。従って、X等が汚染の危険を認識すべきで
あったという事実は、事実上汚染に同意したという結論を導かない。
②Robb肱CamegieBros．＆Co．，Limited（Pa．1891）
【事実】
　農業を営むXが近接するコークス製造会社Yに対して、煙とガスの排
出により作物並びに住居の快適性に対する侵害を被ったことを理由として
損害賠償請求訴訟を提起した事件である。本件製造施設は、人口密集地帯
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（84）から切り離された、原料物質を供給する炭田に位置していた。
　事実審においては、Yはその事業に20万ドル費やし労働者を大勢雇用
しているという証拠を提出した。Xが農業を営む傍ら石炭を採掘し家事
用として近隣住民に販売している事実も判明した。Xが勝訴し、Yは、
（a〉侵害が自然的でありかつ事業に必然的に伴うものであること、（b）合理的
な利用から生じたものであること、（c）過失あるいは悪意がないことを主張
して上訴した。州最高裁は、損害賠償責任を認めた原審の決定は維持した
が、損害の算定方法に誤りがあったとして、差戻した。
【検討】
　州最高裁判決には次の三つの特徴を指摘することができる。①Sander－
sonIV判決の法理の射程を制限し、Xの財産権の重要性を主張した。②公
益と私益との明確な区別がおこなわれた。本判決によると、Yに責任を
課すことによって重要な公益を侵害する結果をもたらす場合には、sic
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utere原則は慎重に適用されねばならない。③州最高裁は損害賠償を差止
から切り離し、コモン・ロー上で原告の権利が保護される場合には、エク
イティ上で救済（relief）が得られないとした。
　では、判例を詳細に検討してみよう。Y主張の（a）については、Robb判
決は次のごとくSandersonIV判決が用いた過失法理の射程を「自然的利
　　　　　　　　　（85）用」の場合に制限している。Sanderson事件においては、石炭会社の所
有地は炭田だったためその価値は採炭によってのみ現実化し、そのうえ採
炭は必然的に近隣の河川利用者に損害を与えるという止むに止まれぬ必要
性があるという特別な事情が含まれているため、ニューサンス責任を成立
させることは炭田の事実上の没収（practical　confiscation）に相当する。
ニューサンスの成立は石炭会社の所有権（the　rights　of　ownership）の行使
を否定し、「重要な産業（great　industry）」に深刻な影響を及ぼしうるもの
だった。そのような状況においては、石炭会社の財産権は住民の財産権に
優先せざるを得なかったのである（判例は近隣住民の権利が高次にあるとは
考えていない）。従って、本判決はSandersonIV判決においてsic　utere原
則が中止（suspended）あるいは修正されたわけではないと評価するので
（86）
ある。
　これに対し、Robb事件はその事実においてSanderson事件とは全く異
なった事案である。Sanderson事件とは異なり所有地で鉱物を採掘した
のではなく単に所有地上にコータス炉を築きコークス製造に従事していた
という事実関係があるに過ぎない。Yは原材料を得られる炭鉱との近接
性、人口密集地でないことを理由に当該場所を選択したに過ぎないのであ
って、本件施設及び操業は土壌の性質あるいは地下の鉱物の存否とは何ら
　　　　　　　　　　　　　　（87）「自然的関係」を持たないものであった。そこから振り返って考えると、
SandersonIV判決が用いた過失ニューサンスの枠組みは石炭会社の利用
がその土地の「土壌あるいは地下の地層と自然的関係（natural　comection
withthesoilorsubjacentstrata）」を持っている場合にのみ適用されるもの
であった。それゆえ州最高裁は、本件の事実にはSandersonIV判決にお
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（88）いて採用された法理は適用されないとしているのである。
　では、Sanderson判決の法理を用いないならばRobb事件においてはど
のように損害賠償について被告有責の判決理由付けを行ったのであろう
か。
　上述のごとく州最高裁はSandersonIV判決の理論構成をその事実に帰
着させた上で、Y主張の（c）に答えるために、鉄道会社に責任を負わせる
ためには過失の証明を要件とすることによってニューサンスを不成立とし
　　　　　　　　　　　（89）たLippincott判決を引用する。この判決は、鉄道関連の判例を公共的性
格帯びた営業を許容するためにsic　utere原則の修正原理を定めたものと
考えていると思われる。なぜならば鉄道会社の営業は土地の「自然的利
用」を構成し得ないので、SandersonIV判決の理論構成を適用した事例
として説明できないためである。
　ところで州最高裁は、私益が公益と対立を生じている場合には私益が譲
歩しなければならないと述べている。「公益は個人的利益よりも重要であ
　　　　　　　　　　　　　　　（90）ることは、我々の統治の基本原則である」。結果として私有財産が奪われ
たら、所有者は金銭賠償（compensation）を受けるべきである。しかし侵
害が事実上の収用に達しなかった場合には、すなわち個人がその好み
（tast）、個人的な快適さ（personal　comfort）、快楽（pleasure）、選好
（preference）を害された場合には一般大衆の快適さや選好のために放棄し
　　　　　　（91）なければならない。
　しかし、コークスの製造は確かに公共的重要性を持つ一方、他の製造業
と何ら異なる領域にたつものではない。本件の製造会社は公法人ではな
く、事業もかなりの公共的重要性を有するがもっぱら私益のために行われ
　（92）
ている。製造会社は完全に私人所有者によりコントロールされ、公的規制
　　　　　　（93）には服していない。そこで、コークス事業は一般大衆に必要とされる生産
物を製造し、多数の従業員を雇用していても、鉄道関連の事案に適用され
るsic　utere原則の例外法理を適用できる種類の公共性を帯びていないと
　　　（94）
判断された。
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　このように検討したところでは、Robb判決は過失法理で全てのニュー
サンス紛争が解決し得るわけではないことを示している。被告が選択した
利用を行わしめるために原告が受忍すべきレベルには限度がある。
　また次に述べるように、たいていのケースにおいて、損害賠償責任成否
の場面では被告の利用の社会的有用性は原告の権利に優越しないことも明
らかにされた。
　Robb判決の論理においては、SandersonIV判決は石炭会社の財産を
「事実上没収」する危険が潜んだ特別な類型であり、土地そのものの生来
の性質と密接に関係する土地利用だけに過失ニューサンス法理を適用した
ものと評価された。そして鉄道関連の判決のように、明白に確立した公益
に関係する場合は、・公益を下位の私益に優位させるという。
　しかしながら、Robb事件をはじめとするおおかたの事件については、
上述の二類型と同じカテゴリーに入る可能性はごく僅かしかないと思われ
る。それでは、Robb判決は、近接する土地所有者を侵害から保護する必
要があるならば「非自然的利用」を行っている活動を規制または完全に禁
止するか、換言すると、絶対的支配理論の適用範疇を「自然的利用」にの
み制限することを示唆しているのであろうか。先に結論を述べてしまうと
そうではないといえよう。
　判例は、Yが「コークスを製造する権利（the　right　to　make　coke）」を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（95）有し選択した場所で事業を行う「権利」があるという。したがって、確か
にYの財産権の内容は「非自然的利用」をも保護対象とすると解せるが、
その保護はニューサンスという事実の成否の場面（損害賠償責任）ではな
く、救済方法の確定の判断に適用されるという。社会的有用性もまた、ニ
ューサンスという事実の成否に関する責任の分析因子ではなく救済方法の
判断場面に関係するのである。
　そこで本判決は、救済方法についての三つの理論を提示している。
すなわち①市場価値の低下に対する損害の回復を排除するルール、②継続
的ニューサンスに対する懲罰的損害賠償を排除するルール、③差止による
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救済が付与されるべきか決定基準「便宜さの衡量法理」ルールである。こ
れらのルールは、加害事業が差止を免れる道を提供する役割、及び損害賠
償額が巨額になって事業継続が不可能となるのを避ける役割を果たす。こ
こでは本稿の考察に必要な第一と第三をより詳細に見てみよう。
　第一に、最高裁は、単なる市場価値の低下による損失を回復することが
できない旨判示している。科学的分析によりYの排出が永久的にXの土
壌の肥沃性を侵害することを証明する場合には、Xはその侵害に起因す
る価値の低下の損失を回復することができるだろう。Xが永久的損害を
証明することができなかった場合には、Yの土地との近接性に起因する
単なる市場価値低下の損失の回復は求められないとした。判例はかかる理
論を、次のようにYの財産権の内容にコークス製造を含めることによっ
て援護し正当化している。
　「本件においては、原告の土地への侵入（entry）や収用（approprea－
tion）はない。原告の申立ては、被告の所有地上における当該コークス製
造事業が、作物を損ない土壌を侵害したことである。被告らはコークス製
造の権利がある。たとえ、原告の近隣にあるそのような事業施設が農場の
売却価値に影響を及ぼすとしても、被告の事業地との近接性が原告の財産
を市場性のないものとしたことを理由として原告が損害を回復
（recover）できないのは酒場の主人や貸し馬屋の経営者から損害を回復で
　　　　　　　（96）きないのと同じである」。
　次に③にっいて、Robb事件自体は損害賠償請求訴訟であるが、傍論部
分で差止の問題についても触れられている。傍論部分では、差止が付与さ
れるべきかの判断に、比較衡量の際に社会的有用性のファクターを勘酌す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（97）る「便宜さの衡量」を行うことが述べられている。
　差止に関する便宜さの衡量法理の是非は、19世紀から20世紀初頭に非常
に論争を呼んだところである。裁判官の中には、損害賠償責任と分離して
差止責任を否定する自由裁量はないと考えていた者もあった。この自由裁
量否定論者によると、差止による被害者の権利の保護は、加害者が被害者
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の財産権を侵害したという事実から自動的に引きだされる。その根拠とし
ては、被害者の財産権の価値は金銭的にはかることはできないから、損害
賠償は適切な救済手段ではなく、また、被害者住民に差止を否定すること
は結局のところ住居利用に供している代替性のない財産権の価値を代替性
のある分量にしてしまうことを意味するというところにある。
　さらに、差止命令否定から被害者に与える害悪と比較して、差止付与か
ら加害者及び公益双方により大きな害悪を惹起する恐れがあることを理由
として差止命令を差し控えるのは、加害者の利用に被害者の利用より高い
価値付けを与える（原島教授のいう財産権（所有権）の階層化につながる）こ
とを意味する。このような相対的な価値付けは、権利を等価的な価値を持
　　　　　　　　　　　　　　（98）つものとする視座の核心と調和しない。
　しかしながら、「便宜さの衡量」批判を踏まえてみても、被告の利用に
潜在する公益を保護するためには便利な手法であり、あるいは動態的理論
に立った上で真っ向から相対立している権利を調整することが不可能な現
実の事件に直面した場合には、非常に有益な手法であることは否定し得な
い。
　Robb判決における侵害の程度を考えると、Sanderson事件におけるそ
れよりも重大なものであった。一方でXが個人的な不快と土地の価値低
下を被るのみならす、農業壊滅の危機に直面しているのに対し、他方で
Yは他人に対する損害を最小限にする土地を選択していた。最高裁は次
のような注意を促している。つまり、差止命令は産業全体としてのコーク
ス製造の禁止及び、公共にとって莫大な価値を有する産業の破壊に相当す
　　　　　　　　　　　　　　（99）るであろう、と指摘しているのである。
　本判決の採用した便宜さの衡量は一種の「妥協」を提供したと考えられ
る。すなわち、Xの権利は損害賠償という救済方法で保護し、Yの権利
と公益は差止命令を排斥することで保護したのである。このRobb判決の
権利・救済方法二分法（損害賠償・差止二分法）（違法性に段階があるわけで
はない）の利点は、問題の調整を裁判官の裁量が制限されている損害賠償
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（1iability）の成否の判断の場面から、裁判官の広範な裁量が認められてい
る救済（remedy）方法選択の場面に移行させたことにある。これにより
当事者の権利が重なり合う場合に原告被告双方に何らかの保護を与えるこ
とが可能となったのである。また、二分法を用いることにより、少なくと
も、損害賠償責任認定の場面（ニューサンスの存否という事実判断）におい
ては功利主義的な議論を避けることができるようになったと言うことがで
きる。
　しかしながら、社会的有用性を比較衡量の因子に入れた「便宜さの衡
量」法理は、金銭的な補償をもって代替性のない原告の財産権を侵害し続
けることを可能としたため、個人の自由を最大限認める動態的な財産権理
論とは調和しない。この二つの理論の反目は、その後ペンシルベニア州の
ニューサンス法を悩ませることになったのはいうまでもない。
　次のSullivan判決はRobb判決と同様に社会的に有用な行為が侵害を
生じる問題を伴っていた事件であるが、Robb判決における解決方法は否
定した上で原告の権利保護を重視した。この判例が原告保護を選択したこ
とは、動態的モデルの不適切さを強調してしまった。
　（84）　22A、649at650．
　（85）　　∫す．at650。
　（86）　　厄．at650．
　（87）厄．at650．原文は、has　no　relation　to　the　character　of　the　soil，or　to　the
　presence　or　absence　of　underlying　minerals、となっている。
　（88）　　Z4，at651．
　（89）高速道路に関する事例も同様である。躍．at650－651．Railroad　Co。v．Lippin－
　cott，116Pa．St．472，9A．871．
　（90）　22A．at651．
　（91）擢．at651．事実上の没収の概念については後述のSullivan判決に示唆を得た。
　後出Sullivan判決の検討の部分を参照。Robb判決ではpractical　confiscation
　（650頁）と表現されている。
　（92）　22A．at651，653．
　（93）　　厄．at651．
　（94〉厄．at651．
　（95）厄．at652．
194　早法76巻4号（2001）
（96）厄．at652．
（97）擢．at651，653．SandersonIV判決、6A．453．Sa11ivan判決においても1070頁
において傍論とされている。
（98）権利の優劣についての当時の諸学説の立場はSmithの論文に紹介されている。
Smith［1917］395－397を参照。
（99）　22A。at651．
③Sullivanv．Jones＆LaughlinStee1Co．（Pa．1904）
【事実】
　ピッツバーグ市の住民Xらが鉄鋼会社Yの溶鉱炉からの莫大な粉塵
（coaldust）の排出を防止するためにYに対して差止請求訴訟を提起した。
Xらは丘陵（bluff）の上部の住宅地域（residence　locality）に居住してい
た。Yの溶鉱炉は他の鉄鋼会社も所在する工業地域（mamfacturing　dis－
trict）に設置されていた。1901年以前においては、Y及びその他の会社の
溶鉱炉の操業は付近の住民からなにも苦情を受けていなかった。1894年頃
に、01d　Range鉱石を使い果たしたことから、Yは使用する鉱石の種類
を01d　Range鉱石からMesaba鉱石に変更した。Mesaba鉱石は01d
Range鉱石よりも粉塵を発生させるにもかかわらず、1894年から1901年
にかけて何らの苦情も受けなかった。1898年から1901年に既存の三つの溶
鉱炉は拡張され新たに第四番目の溶鉱炉が設置された。第四の溶鉱炉は
1901年に操業が開始され、溶鉱炉から排出された莫大な粉塵により侵害が
　　　　　　　　　　　　　　（100）始まり、相当な損害を引き起こした。これらの溶鉱炉は最新の設備を備
え、改良（improvements）を施されており、粉塵の排出はMesaba鉱石
を使用する巨大な溶鉱炉の操業にとって不可避だった。
　事実審では、Yは排出を削減するためあらゆる手段を講じていると判
断され、利益衡量（便利さの衡量）を肯定したRobb判決及びその他の先
例を踏襲してXの請求を棄却した。これに対しXは上訴した。州最高裁
は、被告の営業行為をそれ自体不法行為であるとしてXの請求を認容し
た。
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【検討】
　まず、州最高裁は次のように真正面からXとYとの権利間の対立とし
　　　　（101）
て論じている。被告は適切な場所にかつ可能な限りの注意をもって、適法
かつ社会的に有益な利用を行っていた。Xら付近の住民はYの溶鉱炉改
良以前も、溶鉱炉からの煤煙と粉塵により迷惑を被っていた。しかしなが
ら、Xらは製造工業地域において製造工場の近くに住宅を建築しており、
あるいは煤煙や粉塵が到達する範囲内に住宅を建築しているので、不便を
予期すべきである、と述べて）・る。実際、1901年の夏までは、その侵害程
　　　　　　　　　　　　　　（102〉度で住民から苦情の申立てはなかった。しかし、Yの拡張された溶鉱炉
の運転開始後は、YがXの住居としての利用を「事実上没収した」と言
って良い程度まで侵害の程度が増大した。州最高裁は本件において対立し
ている両当事者の権利を、以下のように評価している。
　「ピッツバーグ市の製造工業地域にその溶鉱炉を配置し運転する被上訴
人〔＝Y〕の権利は承認（conceded）されねばならない一方、やはり法に
よる承認ならびに保護を受ける上訴人ら〔＝Xら〕の権利がある。つまり
それは上訴人らが既に行使している、同市の住宅地域内に所在する彼等の
　　　　　　　　　　　　　（103〉所有地上に住宅を建築する権利である」。
　本件はSandersonIV判決とは異なり自然的利用ではなく人工的利用の
場合なので、州最高裁は地域性の基準では競合する権利を調整できないと
判断している。しかし、判例の認定するところによると、侵害のレベルの
増大はまさに甚大であり無視されるべきではなかった。そこでまず州最高
裁は、巨大な溶鉱炉を建設し操業することはできない、さらにMesaba
鉱石を使用することもできない、あるいはまた拡張された溶鉱炉の運転と
Mesaba鉱石の利用がXらの不快と困惑を単に「程度において（in
degree〉」増大したにすぎない場合には、Xらにはエクイティ上の救済を
受ける権原があるとする立場を取らない旨を判示した。これを踏まえた上
で本件を考えると、増大された侵害は単なる量の差ではなく質の差一単
に「程度における」違いではなく「種類における（in　kind）」違い一で
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あったと述べる。新たな侵害の程度は、「原告らの財産に対する事実上の
破壊と没収（practical　destruction　and　confiscation　oftheir　properties）」に
　　（104〉
相当した。
　州最高裁はまた、Robb判決で提示された損害賠償と差止を分離して考
える方法及び便利さの衡量を用いる方法を否定している。原告に対する侵
害が大変深刻なものだからである。
　そこで、まず差止につき以下のように述べた。
　「エクイティ上の救済は、人間の英知が考案しうる確実な諸原則に従っ
て実施される。功なくして得た好意や恩恵ではなく、はっきりしない
（doubtful）事案のみにおいてエクイティ上の救済の適用をエクイティ裁判
所の裁判官（a　cancellor）の裁量に委ねる」。
　その上で、
　「たとえ農民によって自宅コテージ用に所有されているだけだとして
も、所有地を人工的に利用して確立した権利を侵害する者に対抗するため
に差止（relief）が与えられなければ、無効にされる（extinguished）可能
性をもつ確立した権利の保護に便利さの衡量が関係している場合には、便
　　　　　　　　（105）利さの衡量は為し得ない」。
　したがって、州最高裁は、真正面から対立する二つの権利のうちどちら
か一方の権利の生き残りを選択をする必要に迫られた。そして次のように
判断し、被告の権利よりも原告の権利を優先させたのである。
　「そして、主張された原則について、差止を棄却した場合よりも差止を
付与した場合に生じる損害の方が大きい場合には、裁判官（a　cancellor）
は差止を拒否するだろう。訴えられた活動が、……（中略）……それ自体
不法行為（in　itself……tortius）である場合には、この原則が適用されない
ことは尊重（observe）に値する。このような場合においては、損害
（irjury）が差止によって発生するとはいえない。なぜならば、ある者が他
人への侵害を正当化する権利を保持していない場合には、他人への侵害を
行うことを阻止されることで自己が侵害されたと訴えることはできないか
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　　（106）
らである」。
　動態的アプローチにおいては、理論上は適法利用と違法利用のみが想定
される。しかし本判決によると、被告が他者に引き起こした損害
（injury）故に、Sullivan事件における被告の行為は「それ自体不法行為
　　　　　　（107）（in　itself……tortius）」とされた。言い換えれば、その有害な結果のみを理
由として、被告は適法な利用を行う権利を全く否定されたのである。
　以上のような帰結は何を意味するであろうか。すなわち、このようにし
て裁判所は絶対的な行為自由の概念を犠牲にすることなく対立している財
産権を調整するのは不可能であると認めたことを意味している。
????57A．1065at1066－1067．
ノヒノ．at1068－1069．
ノi4．at　1067－1068．
ノi4。at1068．
14．at1069
／i6．at1071
ノ乙～．at1071。
配．at1071．SandersonIV判決（6A．453at457）は採掘権はそれ自体ニューサ
ンスではないとしていた。
　SandersonIV判決の後、裁判所はもっぱら被告の権利に焦点をあてた。
そして被告の権利を保護し他者への侵害を最小にするための理論を発展さ
せた。Robb判決に関しては、裁判所は焦点を原告の権利に移し、原告が
受忍を強いられる侵害レベルに上限があることを示した。しかしながら、
裁判所は被告の財産権と公益を保護するために救済方法（the　remedy）を
操作する手法をとった。Sullivan判決では、結局裁判所は社会的に文脈
づけられた財産権の概念に肩入れして、絶対的な自由権の概念を捨てたの
である。裁判所は、あらゆる種類の利用を行うことを求める土地所有者の
権利は、究極的には他者に対する影響に左右されるということを認めた。
かかる譲歩は、動態的なアプローチの終焉を示すであろう。
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